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Het rechterlijke toetsingsmoment in ontslagzaken: 
een betoog voor een uniforme toetsing ex tunc
TRA 2018/2
Sinds de inwerkingtreding van de Wet werk en ze-
kerheid (Wwz) kunnen partijen over de gehele linie 
van het ontslagrecht in meer feitelijke instanties pro-
cederen over het einde van de arbeidsovereenkomst. 
De vraag rijst of feiten en gedragingen die zich na de 
datum van de beslissing van het UWV of de kanton-
rechter hebben voorgedaan, moeten worden meege-
nomen in de beoordeling van de zaak door de opvol-
gende feitelijke instantie. De wetgever heeft bij deze 
vraag niet stilgestaan en de rechtspraak toont een 
wisselend beeld dat zeer afhankelijk is van de betref-
fende casus die voorligt. In deze bijdrage trachten de 
auteurs te komen tot een overkoepelende visie op de 
wijze van toetsen in ontslagzaken.
1. Procederen over einde arbeidsovereen-
komst in meerdere feitelijke instanties
De Wwz heeft op het terrein van het ontslagrecht een aantal 
procesrechtelijke veranderingen gebracht. Zo kunnen partijen 
tegen ontbindingsbeschikkingen in hoger beroep en cassatie 
en staat na een besluit van het UWV de civiele procesgang 
open. Bij het doorvoeren van deze wijzigingen lijkt de wet-
gever niet te hebben stilgestaan bij de wijze van toetsen en 
de problemen die komen kijken bij een ex nunc toetsing die 
normaal geldt wanneer het een (nieuwe) feitelijke instantie 
betreft. In dit artikel analyseren wij de knelpunten die een ex 
nunc toetsing oproept in ontslagzaken. Hierbij behandelen wij 
tevens de gepubliceerde uitspraken vanaf 1 juli 2015 tot heden 
die enig licht werpen op de wijze waarop rechters omgaan met 
nieuwe feiten en gedragingen die zich na de datum van de ont-
bindingsbeschikking dan wel na het besluit van het UWV heb-
ben voorgedaan. Het zal blijken dat rechters met name een ad 
hoc benadering hanteren die past bij de specifieke casus. Deze 
benadering – hoe begrijpelijk ook – leidt tot ongerijmdheden 
bij de beoordeling van de verschillende voorwaarden voor het 
bewerkstelligen van een einde van de arbeidsovereenkomst 
(redelijke grond, herplaatsing en opzegverboden). Belangrijk-
ste reden voor de onduidelijkheid is het ontbreken van een 
overkoepelende visie op het onderwerp. In dit artikel pleiten 
wij voor een van het reguliere procesrecht afwijkende wijze 
van toetsen voor zover discussie bestaat over het einde van de 
arbeidsovereenkomst: een ex tunc toetsing dus. Dit geldt voor 
zowel de procedure in hoger beroep (par. 2) als de procedure in 
eerste aanleg na de beslissing van het UWV (par. 3).
1 Prof. mr. F.G. Laagland is hoogleraar Arbeidsrecht, in het bijzonder de Eu-
ropeesrechtelijke aspecten daarvan bij de vakgroep Sociaal recht aan de 
Radboud Universiteit (Onderzoekcentrum Onderneming & Recht). Mr. drs. 
Imke Lintsen is als docent/onderzoeker aan dezelfde vakgroep verbonden.
2. Beoordelingsmoment in hoger beroep
2.1 Ex nunc toetsing als standaardwijze van toetsen
Het hoger beroep onderscheidt zich van de eerste aanleg 
in die zin dat op appellant de plicht rust zijn standpunten 
nader uit te werken en te verantwoorden tegen de achter-
grond van de in eerste aanleg gewezen uitspraak. Hiervan 
staat los dat het hoger beroep een nieuwe feitelijke instan-
tie behelst. Naar vaste rechtspraak geschiedt de beoordeling 
ex nunc. Dit is een uitvloeisel van de devolutieve werking 
van het hoger beroep hetgeen inhoudt dat het hoger beroep 
niet slechts strekt tot beoordeling van de juistheid van de in 
eerste aanleg gegeven beslissing maar ook tot een nieuwe 
behandeling van het geschil. Relevantie komt toe aan fei-
ten waarop om enige reden in eerste aanleg geen beroep is 
gedaan, maar ook aan feiten die zich sinds de eerste aanleg 
hebben voorgedaan. De Hoge Raad verwoordt het als volgt:
“(...) het hoger beroep strekt (…) niet uitsluitend tot een 
beoordeling van de juistheid van de in eerste aanleg gege-
ven beslissing, maar, binnen de grenzen van de rechtsstrijd 
in appel, tot een nieuwe behandeling en beslissing van de 
zaak, waarbij de appelrechter heeft te oordelen naar de toe-
stand zoals die zich voordoet ten tijde van zijn beslissing.”2
De toetsing ex nunc biedt partijen een volwaardige herkan-
singsfunctie. De belangrijkste reden daarvoor is dat het proces-
suele debat zich in de loop van de rechtsstrijd vaak ontwikkelt 
en toespitst op datgene waarom het partijen is te doen. Deze 
wijze van toetsen voorkomt dat partijen bij nieuwe inzichten 
in de vorm van nieuwe vorderingen, verweren, feiten en be-
wijsaanbiedingen een nieuwe procedure moeten starten.3
De vraag naar het moment waarop de appelrechter een ver-
zoek/vordering moet beoordelen speelt niet in elke zaak. 
Denk bijvoorbeeld aan een schadevergoedingsvordering op 
grond van onrechtmatig handelen. Het gaat dan per definitie 
om een beoordeling van het onrechtmatig handelen op een 
gegeven moment. Feiten en omstandigheden die zich daarna 
hebben voorgedaan kunnen in hoger beroep worden inge-
bracht, maar ontnemen in de regel niet het onrechtmatige 
karakter van de gedraging. Het leed (de schade) is immers 
al geschied. In andere zaken is het beoordelingsmoment in 
hoger beroep wel cruciaal. Dit is bijvoorbeeld het geval bij 
een aanvraag tot faillissement, een verzoek tot ontbinding 
van een overeenkomst en een alimentatieverzoek. In dezelf-
de lijn staat het hoger beroep ingesteld tegen de beschikking 
van de kantonrechter tot toe- dan wel afwijzing van het ont-
2 HR 3 september 1993, NJ 1993/714, r.o. 3.3 (Yp/PTT). Zie ook HR 23 februari 
1996, NJ 1996/395, r.o. 3.5 (Meijburg/Hazewinkel c.s.); HR 29 juni 2007, NJ 
2007/638, r.o. 3.1 (Dexia/Van Steenoven).
3 F.B. Bakels, A. Hammerstein & E.M. Wesseling-van Gent, Mr. C. Assers: 
Handleiding tot beoefening van het Nederlands Burgerlijk recht, Procesrecht, 
Hoger Beroep (deel 4), Deventer: Kluwer 2012, p. 90.
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bindingsverzoek. In de rechtspraak is erkend dat de reguliere 
ex nunc toets in hoger beroep niet altijd tot een wenselijk 
resultaat leidt. Een voorbeeld biedt de faillissementspro-
cedure. De Hoge Raad hanteerde een ex tunc toetsing met 
betrekking tot het bestaan van het vorderingsrecht van de 
aanvrager vanwege de rechtspositie van de overige schuld-
eisers die met de faillietverklaring zijn gemoeid.4 Ook ten 
aanzien van de rechtmatigheid van in eerste aanleg opgeleg-
de dwangsommen wordt in de lagere rechtspraak uitgegaan 
van een toetsing ex tunc.5 In beide situaties mogen feiten en 
gedragingen die zich na de uitspraak in eerste aanleg hebben 
voorgedaan dus niet door het hof worden meegenomen. Van 
belang is dat de toetsing ex tunc aan partijen niet de her-
kansingsmogelijkheid van het hoger beroep ontneemt. Een 
ex tunc toetsing laat immers de mogelijkheid onverlet om 
feiten en gedragingen aan te dragen die zich hebben voor-
gedaan voor de beslissing in eerste aanleg maar, om welke 
reden dan ook, niet eerder door partijen zijn ingebracht.
In het hoger beroep van ontbindingszaken leidt het meene-
men van feiten en gedragingen die zich na de beschikking 
in eerste aanleg hebben voorgedaan tot verschillende com-
plexiteiten. De complexiteiten hebben betrekking op de re-
delijke grond en de herplaatsingstermijn en doen zich voor 
in zowel de situatie dat de kantonrechter het ontbindings-
verzoek toewijst als de situatie dat hij het ontbindingsver-
zoek afwijst. De vraag rijst of en – zo ja – binnen welke gren-
zen op het uitgangspunt van een ex nunc toetsing in hoger 
beroep een uitzondering geldt voor ontbindingszaken.
2.2 Situatie 1: toewijzing ontbindingsverzoek in 
eerste aanleg
Allereerst de situatie dat de kantonrechter een verzoek tot 
ontbinding toewijst en appellant (hier: werknemer) het 
hof in hoger beroep verzoekt de arbeidsovereenkomst te 
herstellen op grond van art. 7:683 lid 3 BW. Hof Arnhem-
Leeuwarden oordeelde ten aanzien van de verstoorde ar-
beidsrelatie dat ‘ten tijde van het indienen van het verzoek 
tot ontbinding sprake [was] van een vertrouwensbreuk die als 
onherstelbaar dient te worden gekwalificeerd’.6 In deze zaak 
4 HR 5 juni 2015, JOR 2015/311, m.nt. Bijloo. Er wordt wel ex nunc beoordeeld 
of de schuldenaar nog in betalingsonmacht verkeert (r.o. 3.3.2).
5 Vgl. Hof Arnhem 9 februari 2009, ECLI:NL:GHARN:2009:BH4470, r.o. 6. Een 
benadering ex nunc zou er in deze situatie toe kunnen leiden dat de in 
eerste aanleg getroffen voorziening gerechtvaardigd en spoedeisend was, 
maar op grond van later ingetreden omstandigheden niet meer. Dat zou 
de dwangsom van zijn effectiviteit beroven en het gezag van rechterlijke 
uitspraken ondermijnen.
6 Hof Arnhem-Leeuwarden 25 augustus 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:7372 
(Global Middleware Consultancy), r.o. 5.7. Van Slooten stelt in zijn artikel 
in dit blad dat het Hof ’s-Hertogenbosch in zijn uitspraak van 9 juni 2016, 
ECLI:NL:GHSHE:2016:2337 impliciet van een ex tunc toetsing uitgaat met be-
trekking tot de a-grond. Naar wij aannemen baseert hij deze stelling op het 
feit dat het Hof ’s-Hertogenbosch het bestaan van een redelijke grond toetst 
op basis van de feiten en gedragingen zoals die in eerste aanleg speelden. Wij 
plaatsen hierbij een kanttekening. Uit de stukken blijkt niet dat de werkne-
mer later voorgedane feiten en omstandigheden heeft aangedragen en het 
Hof ’s-Hertogenbosch is op grond van art. 24 Rv nu eenmaal gehouden aan de 
feiten en omstandigheden die partijen aan hun verzoek ten grondslag hebben 
gelegd. Met een ex nunc toetsing zou het hof dan ook buiten de door partijen 
vastgestelde rechtsstrijd zijn getreden. Het is in die zin niet vreemd dat het Hof 
’s-Hertogenbosch aan de mogelijkheid tot een ex nunc toetsing geen aandacht 
schenkt. Zie J.M. van Slooten, ‘De drie dimensies van de a-grond’, TRA 2016/81.
waren geen omstandigheden naar voren gebracht die zich 
na de beschikking in eerste aanleg hadden voorgedaan. De 
zinsnede doet echter vermoeden dat dit voor het oordeel 
van het hof niet zou hebben uitgemaakt.
Voor zover wij hebben kunnen nagaan hebben zich geen 
hoger beroepszaken voorgedaan waarin daadwerkelijk na 
de beschikking in eerste aanleg voorgedane feiten en ge-
dragingen zijn ingebracht. Hiermee is niet gezegd dat dit 
onderwerp zich niet kan en in de toekomst zal voordoen. 
Zo is denkbaar dat in hoger beroep de bedrijfseconomi-
sche noodzaak is verdwenen vanwege een grote order die 
het bedrijf na de beschikking in eerste aanleg heeft bin-
nengehaald.7 Bij een toegewezen ontbinding op grond van 
persoonlijke omstandigheden ligt het minder voor de hand 
dat later voorgedane feiten en gedragingen maken dat de 
redelijke grond niet meer bestaat. Ondenkbaar is het echter 
niet. De kantonrechter kan de arbeidsovereenkomst ontbin-
den op grond van een verstoorde arbeidsrelatie, terwijl de 
werknemer in hoger beroep met een verklaring van zijn lei-
dinggevende komt dat hun geschil inmiddels is uitgepraat. 
Bij een ex nunc toetsing moet het hof in deze situaties tot 
een herstel van de arbeidsovereenkomst dan wel toeken-
ning van een billijke vergoeding besluiten aangezien de re-
delijke grond niet langer bestaat. De consequentie van deze 
benadering is dat de werkgever rekening dient te houden 
met toekomstige ontwikkelingen die tijdens de procedure 
in eerste aanleg niet zijn te overzien. De werkgever verkeert 
constant in onzekerheid over het bestaan van de arbeids-
overeenkomst: een goed dossier in eerste aanleg is bij een 
toetsing ex nunc niet voldoende.
Met het oog op de rechtszekerheid en de relevantie daarvan 
voor de bijzondere positie die de arbeidsovereenkomst in-
neemt binnen het overeenkomstenrecht achten wij verde-
digbaar dat in afwijking van het reguliere procesrecht een 
ex tunc toetsing zou moeten gelden. Een werkgever moet 
kunnen weten waar hij aan toe is. Om dezelfde reden kent 
het ontslagrecht zeer korte vervaltermijnen. Ter aanvulling 
kan worden verwezen naar de oude kennelijk onredelijk 
ontslagjurisprudentie. De Hoge Raad overwoog dat de be-
oordeling van de kennelijk onredelijkheid plaatsvond ‘naar 
de omstandigheden zoals deze zich niet later dan op het tijd-
stip van ingang van het ontslag voordeden; nadien intreden-
de omstandigheden kunnen in aanmerking worden genomen 
voor zover zij aanwijzingen opleveren voor wat niet later dan 
op voormeld tijdstip (het moment van opzeggen: FL & IL) kon 
worden verwacht’.8 Bij de beoordeling van de rechtsgeldig-
heid van een ontslag op staande voet wordt eveneens naar 
7 De Ontslagregeling kent een peildatum voor de toepassing van het afspie-
gelingsbeginsel (art. 12 Ontslagregeling), maar niet voor het vaststellen 
van de bedrijfseconomische noodzaak die leidt tot een verval van func-
tie(s). Zie uitgebreid par. 3.
8 HR 17 oktober 1997, JAR 1997/245, m.nt. Verhulp (Schoenderwoert/
Schoonderwoerd). De Hoge Raad hanteerde in deze zaak strikt geno-
men geen ex tunc toetsing. In deze zaak – net als bij de onrechtmatige 
daad – staat in de procedure de gedraging (opzegging) centraal en nemen 
latere gedragingen niet weg dat opzegging al dan niet kennelijk onrede-
lijk was. Hiervan staat echter los dat aan deze rechtspraak een argument 
kan worden ontleend voor een ex tunc toetsing in ontbindingszaken (zie 
hoofdtekst).
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deze jurisprudentie verwezen.9 Nu is de vergelijking met de 
ontbindingsprocedure niet geheel zuiver. Bij een opzegging 
gaat het om een eenzijdige rechtshandeling van een civiele 
partij en om de beoordeling van de gevolgen daarvan, ter-
wijl bij een ontbinding de beschikking van de kantonrech-
ter tot een einde van de arbeidsovereenkomst leidt. Juri-
disch beschouwd gaat het om verschillende rechtsfiguren. 
Feitelijk is de situatie niet zo verschillend: het verzoek tot 
ontbinding betreft een op rechtsgevolg gerichte wil (einde 
arbeidsovereenkomst) die zich door een verklaring (het ver-
zoekschrift) heeft geopenbaard. Heel vreemd is het dus niet 
om in ontbindingszaken met de rechtspraak inzake kenne-
lijk onredelijk ontslag een parallel te trekken. Men kan zelfs 
nog betogen dat het moment waarop het ontbindingsver-
zoek wordt ingediend als peildatum zou moeten gelden. Het 
past onzes inziens echter beter aan te sluiten bij het mo-
ment dat een einde wordt gerealiseerd nu ook de Hoge Raad 
dat aspect doorslaggevend acht bij de opzegging.
Een ex tunc toetsing valt reeds te ontwaren bij de beoor-
deling van de herplaatsingsmogelijkheden in hoger beroep. 
Dat de herplaatsingstermijn in het verleden ligt, is duidelijk. 
De herplaatsingstermijn veronderstelt het bestaan van een 
arbeidsovereenkomst en die is door ontbinding tot een ein-
de gekomen. Functies die naderhand beschikbaar komen, 
zijn daardoor niet relevant.10 De herplaatsingstermijn be-
gint echter te lopen op het moment dat de kantonrechter 
beschikking wijst (zie art. 10 lid 4 Ontslagregeling). Passen-
de vacatures die na de beschikking in eerste aanleg maar 
tijdens de herplaatsingstermijn zijn ontstaan, worden door 
de hoven niet meegenomen in de beoordeling als ze tijdens 
de procedure in eerste aanleg niet voorzienbaar waren.11 
Deze benadering past in de lijn die de Hoge Raad voorheen 
volgde bij het kennelijk onredelijk ontslag en is – wat ons 
betreft – gezien de hiervoor genoemde redenen bij de be-
spreking van de redelijke grond goed te rechtvaardigen.
2.3 Situatie 2: afwijzing ontbindingsverzoek in eerste 
aanleg
Dan de situatie dat de kantonrechter een verzoek tot ont-
binding afwijst en appellant (ditmaal: werkgever) in hoger 
beroep het hof verzoekt de arbeidsovereenkomst te laten 
eindigen op grond van art. 7:683 lid 5 BW. Het past niet in 
deze situatie aan te sluiten bij de rechtspraak inzake kenne-
lijk onredelijk ontslag. Er treedt immers geen wijziging op 
in de rechtstoestand tussen partijen: er bestaat nog steeds 
een arbeidsovereenkomst in hoger beroep. Op deze grond is 
een afwijking van de reguliere ex nunc toetsing dan ook niet 
9 Zie A-G Timmerman die in zijn conclusie bij het arrest van de Hoge Raad 
d.d. 8 oktober 2004, JAR 2004/259 (Vixia/Gerrits) verwijst naar de recht-
spraak inzake het kennelijk onredelijk ontslag (r.o. 3.21).
10 Vgl. Hof ’s-Hertogenbosch 8 augustus 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:4046. 
Zie ook Hof Den Haag 3 januari 2017, JAR 2017/71, r.o. 4.21 waar het hof 
bij de beoordeling van de herplaatsingsmogelijkheden van een ex tunc 
toetsing uitgaat na opzegging met toestemming van het UWV. Dezelfde 
benadering geldt in Hof Arnhem-Leeuwarden, ECLI:NL:GHARL:2017:924. 
In de laatste twee zaken gaat de ex tunc toetsing overigens terug naar het 
moment waarop het UWV toestemming heeft verleend tot opzegging (zie 
nader par. 3.1.).
11 Hof Arnhem-Leeuwarden 14 december 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:10148 
(PostNL Pakketten).
te beargumenteren. De rechtspraak is wisselend in de wijze 
van toetsen. Hof Den Haag oordeelde tot een einde van de 
arbeidsovereenkomst wegens een verstoorde arbeidsrela-
tie (g-grond) mede op basis van feiten en omstandigheden 
die zich na de beschikking in eerste aanleg hadden voor-
gedaan.12 Hof Amsterdam hanteerde dezelfde benadering.13 
In beide gevallen een ex nunc toetsing dus. Hof Arnhem-
Leeuwarden ging daarentegen uit van een ex tunc toetsing 
bij de beoordeling of de werknemer zijn re-integratiever-
plichtingen was nagekomen en daardoor verwijtbaar han-
delde (e-grond).14 Volgens het hof kon het deskundigen-
oordeel niet zien op een periode na de beschikking van 
de kantonrechter. Ook bij de beoordeling van de herplaat-
singstermijn geldt verscheidenheid. Hof Arnhem-Leeuwar-
den hanteert in een andere zaak dan hiervoor een ex nunc 
toetsing maar lijkt zich niet de vraag te hebben gesteld of 
het wellicht ook anders kon.15 Die vraag stelde Hof Arn-
hem-Leeuwarden zich in weer een andere zaak wel. Het 
hof kwam tot een ex tunc toetsing met verwijzing naar het 
feit dat het kon besluiten tot een einde van de arbeidsover-
eenkomst zonder inachtneming van een opzegtermijn.16 De 
herplaatsingstermijn is immers aan de opzegtermijn gelijk 
(art. 10 lid 1 Ontslagregeling).
In de literatuur is verdedigd dat in deze tweede situatie een 
ex nunc toetsing de voorkeur verdient.17 Hier valt iets voor 
te zeggen vanuit een proceseconomisch belang. Het is niet 
praktisch dat de werkgever een nieuwe ontbindingsproce-
dure moet starten als zich nieuwe feiten en gedragingen 
hebben voorgedaan ten aanzien van de redelijke grond. 
Aan een toetsing ex nunc kleven ook nadelen. Een nadeel 
is dat aan de economisch afhankelijke werknemer de laag-
drempelige eerste instantie wordt ontnomen indien wordt 
toegestaan dat de werkgever de redelijke grond pas in ho-
ger beroep voldragen kan maken. Het moet niet zo zijn dat 
werkgevers ontbindingsprocedures starten in de hoop dat 
het dossier gedurende de procedure in hoger beroep wel op 
orde komt. In het verlengde daarvan ligt het handelen van de 
werknemer tot in hoger beroep onder een vergrootglas, het-
geen hem belemmert zijn werk in goed vertrouwen te ver-
richten en de verhoudingen tussen partijen niet ten goede 
zal komen. Deze nadelen wegen in onze visie zwaarder dan 
het proceseconomische voordeel. Wat is er op tegen dat de 
werkgever bij nieuwe feiten en gedragingen opnieuw naar 
12 Zie Hof Den Haag 27 juni 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:1715 waarin wordt 
verwezen naar de uitspraak van hetzelfde Hof d.d. 17 januari 2017. De laat-
ste uitspraak is niet op rechtspraak.nl terug te vinden.
13 Hof Amsterdam 27 juni 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:2572.
14 Hof Arnhem-Leeuwarden 11 september 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:7914 
(LegalXS). Enigszins vergelijkbaar is de uitspraak van Hof ’s-Hertogenbosch 
24 augustus 2017, JAR 2017/240. In deze laatste uitspraak oordeelt het hof 
dat het overleggen van een deskundigenverklaring in hoger beroep sowie-
so te laat is (dus ook wanneer het oordeel op de periode gesteld in eerste 
aanleg betrekking zou hebben gehad). Het hof noemde als motivering op 
dat het deskundigenoordeel als voorstation geldt en aldus dient te voorko-
men dat naar de rechter wordt gestapt.
15 Hof Arnhem-Leeuwarden 26 juli 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:6058 (DELA 
Uitvaartverzorging B.V).
16 Hof Arnhem-Leeuwarden 24 april 2016, JAR 2016/146, r.o. 5.11.
17 Van Slooten verwijst voor deze zienswijze naar de presentatie van Boot 
(zie noot 6). Uit het artikel blijkt niet duidelijk welke positie Van Slooten 
zelf inneemt.
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de kantonrechter stapt met een verzoek tot ontbinding? De 
werkgever wordt niet belemmerd door een eventueel ge-
zag van gewijsde van een eerdere beschikking; dit beginsel 
geldt niet in een verzoekschriftprocedure.18 Daar komt bij 
dat niet valt uit te leggen dat een werkgever bij verlies in 
eerste aanleg latere feiten en gedragingen kan aanvoeren 
om alsnog zijn gelijk te halen (situatie die in deze paragraaf 
centraal staat), terwijl de werknemer datzelfde recht in de 
omgekeerde situatie ontbeert uit het oogpunt van rechtsze-
kerheid (zie par. 2.1). Het past niet bij de bijzondere aard van 
de arbeidsovereenkomst dat het procesrecht de positie van 
de werkgever extra versterkt ten opzichte van die van de 
economisch afhankelijke werknemer.19
Ook ten aanzien van de herplaatsingstermijn heeft een 
ex nunc toetsing nadelen. Een ex nunc toetsing heeft tot 
gevolg dat op verschillende momenten (eerst bij de kan-
tonrechter en daarna bij het hof) een afwijkende herplaat-
singstermijn geldt. Met andere woorden: de werkgever 
moet op verschillende momenten trachten de werknemer 
te herplaatsen. Aan de werkgever wordt op deze manier 
de mogelijkheid ontnomen een grief te richten tegen het 
oordeel van de kantonrechter dat te weinig aan herplaat-
sing is gedaan. Op het moment dat de grief wordt beoor-
deeld, is de herplaatsingstermijn alweer verschoven. Los 
hiervan staat art. 10 lid 4 Ontslagregeling een toetsing ex 
nunc niet toe. De Ontslagregeling bepaalt dat de herplaat-
singstermijn aanvangt op de dag dat wordt beslist op het 
verzoek de arbeidsovereenkomst te ontbinden. Irrelevant 
is of het gaat om een toewijzing dan wel afwijzing van het 
ontbindingsverzoek. Kortom: bij de herplaatsing wijst de 
Ontslagregeling in de richting van een toetsing ex tunc. 
Deze conclusie brengt ons terug naar de redelijke grond. 
Neem de hiervoor besproken uitspraken van Hof Den Haag 
en Hof Amsterdam: de situatie dat de grief zich richt tegen 
de niet voldragen redelijke grond en het hof gedragingen 
nadien meeneemt om te komen tot een einde van de ar-
beidsovereenkomst. Nu voor de herplaatsingstermijn een 
toetsing ex tunc geldt, had de werknemer reeds moeten 
meewerken aan herplaatsing op een moment dat nog geen 
redelijke grond voor ontbinding bestond. Dat lijkt ons niet 
beoogd. Ook dit is een argument dat pleit voor een toetsing 
ex tunc van de redelijke grond.
18 Art. 236 Rv is geschreven voor de dagvaardingsprocedure. Mocht het arti-
kel zich al lenen voor een analoge toepassing op de ontbindingsprocedure, 
dan nog geldt dat het gezag van gewijsde ziet op een oordeel ten aanzien 
van een bepaald feitencomplex. Het beginsel staat er niet aan in de weg 
dat de feiten en omstandigheden in een volgende procedure naast nieuwe 
feiten en omstandigheden worden ingebracht om de redelijke grond te on-
derbouwen.
19 In een enkel geval kan men stellen dat een werknemer is gebaat bij een 
toetsing ex nunc in deze tweede situatie. Dit geldt als de latere feiten en 
omstandigheden de afwijzing van het ontbindingsverzoek nader onder-
steunen. Denk aan de situatie dat de kantonrechter de ontbinding heeft 
afgewezen omdat niet duidelijk is dat de werknemer disfunctioneert en 
dit oordeel door zich later voordoende feiten en omstandigheden wordt 
bevestigd. Dit zijn echter uitzonderingen waarbij voorop blijft staan dat de 
werknemer ook reeds in eerste aanleg had weten te betogen dat de ontbin-
ding moest worden afgewezen. Van een echt voordeel kan dus niet worden 
gesproken.
3. Beoordelingsmoment in eerste aanleg na 
besluit UWV
3.1 Zelfstandig verzoek dus toetsing ex nunc?
Het vraagstuk op welke wijze rechters moeten omgaan 
met nieuwe feiten en gedragingen beperkt zich niet tot het 
hoger beroep. Onder de Wwz heeft de werkgever de moge-
lijkheid om bij een weigering van het UWV tot het verle-
nen van toestemming voor opzegging wegens bedrijfseco-
nomische redenen of langdurige ziekte, de kantonrechter 
binnen twee maanden te verzoeken de arbeidsovereen-
komst te ontbinden (art. 7:671b lid 1 onder b BW).20 De 
kantonrechter heeft eveneens een rol in de omgekeerde si-
tuatie. De werknemer die meent dat hij ondanks toestem-
ming van het UWV ten onrechte is ontslagen, kan zich 
binnen twee maanden na het einde van de arbeidsover-
eenkomst tot de kantonrechter wenden met het verzoek 
de arbeidsovereenkomst te herstellen (art. 7:682 lid 1 on-
der a BW). Beide civiele procedures worden voorafgegaan 
door een andere feitelijke instantie, namelijk het UWV. De 
kantonrechter moet zich dus de vraag stellen of hij in zijn 
beoordeling feiten en gedragingen meeneemt die zich na 
de datum van de beslissing van het UWV hebben voorge-
daan.
Hoewel beide procedures bij de kantonrechter op het eer-
ste gezicht veel weg hebben van een beroepsprocedure te-
gen het besluit van het UWV, is dat formeel niet het geval. 
De beslissing van het UWV op grond van art. 7:671a BW 
is uitgesloten van algemene rechtsbescherming op grond 
van de Algemene wet bestuursrecht (Awb).21 Dit heeft van 
doen met de rechtszekerheid. Het openstellen van be-
zwaar en beroep tegen het al dan niet verlenen van een 
ontslagvergunning zou tot gevolg hebben dat de werkge-
ver pas na afloop van de procedure definitief zekerheid 
heeft omtrent de vraag of hij tot opzegging van de ar-
beidsovereenkomst mag overgaan.22 Met het openstellen 
van de civiele procesgang in de Wwz heeft de wetgever 
aan dat uitgangspunt niet getornd. De in art. 7:671b lid 1 
onder b en art. 7:682 BW neergelegde procedures vormen 
zelfstandige gedingen die losstaan van het besluit van het 
UWV. De rechter kan niet volstaan met een beoordeling 
of het UWV tot een juist oordeel is gekomen maar dient 
zelfstandig een oordeel te vormen over het verzoek dat 
voorligt.23 Hiermee is echter nog niet gezegd of het een ex 
nunc of ex tunc toetsing betreft.
In ontbindingszaken wordt vanwege het zelfstandige ka-
rakter van het verzoek vrij consequent geoordeeld dat de 
kantonrechter feiten en omstandigheden die zich hebben 
voorgedaan na de beslissing van het UWV moet meenemen 
20 Art. 7:671a lid 2 BW staat het toe om bij cao een commissie in het leven te 
roepen die bevoegd is om te oordelen over een voorgenomen bedrijfseco-
nomisch ontslag. In die situatie geldt hetgeen hier is geschreven over de 
procedure bij het UWV ook voor de procedure bij de commissie.
21 Art. 8:5 Awb jo. art. 1 Bevoegdheidsregeling bestuursrechtspraak (Bijlage 
2).
22 Vgl. D.M.A. Bij de Vaate, Bijzonder ontslagprocesrecht (diss. Amsterdam VU), 
Deventer: Wolters Kluwer 2015, p. 41.
23 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 31.
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bij de beoordeling van de redelijke grond.24 In slechts twee 
van de gepubliceerde uitspraken werden ook expliciet later 
voorgedane feiten en gedragingen ingebracht.25 Tot een an-
der resultaat leidde het niet: net als het UWV meenden de 
kantonrechters in beide zaken dat van een redelijke grond 
geen sprake was. Ook voor de herplaatsingstermijn is de lijn 
in de rechtspraak een ex nunc-beoordeling.26 In de litera-
tuur wordt deze zienswijze bevestigd.27
In de herstelprocedure hanteren rechters daarentegen 
doorgaans wel een toetsing ex tunc. Dit geldt bij zowel 
de redelijke grond als bij de herplaatsingstermijn.28 Steun 
voor deze opvatting vindt de Kantonrechter Amsterdam 
in een passage in de parlementaire geschiedenis waar-
in is bepaald dat ‘de werknemer die van oordeel is dat de 
toestemming ten onrechte door het UWV is verleend’ een 
herstelprocedure kan beginnen.29 Overtuigend is dit argu-
ment niet omdat hetzelfde kan worden betoogd ten aan-
zien van de ontbindingsprocedure. De wetgever overweegt 
namelijk ook dat ‘als de werkgever het niet eens is met 
de beslissing van het UWV’ hij een ontbindingsverzoek 
kan indienen.30 Bij de ontbindingsprocedure houdt men 
echter – zoals hiervoor aangegeven – vast aan een toet-
sing ex nunc. Bovendien stelt de wetgever in de nota naar 
aanleiding van het verslag dat de later voorgedane feiten 
wel relevant zijn in de herstelprocedure.31 In de literatuur 
wordt vanwege die laatste overweging juist weer van een 
24 In slechts één van de 33 geanalyseerde uitspraken vond een ex tunc toet-
sing plaats: Ktr. Rotterdam 11 mei 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:3578.
25 Ktr. Amsterdam 16 november 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:8342; Ktr. Den 
Haag 24 november 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:14618.
26 Zie Ktr. Rotterdam 4 oktober 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:7541; Ktr. Tilburg 
30 maart 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:1838; Ktr. Den Haag 24 november 2016, 
ECLI:NL:RBDHA:2016:14618; Ktr. Den Haag 15 februari 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:1467; 
Ktr. Roermond 6 juni 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:5285; Ktr. Haarlem 20 juli 2016, 
ECLI:NL:RBNHO:2016:9542; Ktr. Zwolle 20 juli 2017, ECLI:NL:RBOVE:2017:3122; Ktr. 
Rotterdam 7 maart 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:1996; Ktr. Rotterdam 30 juni 2016, 
ECLI:NL:RBROT:2016:6059; Ktr. Tilburg 30 maart 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:1838. 
Ook zijn er twee uitspraken waarin de herplaatsingsverplichting in eerste aanleg ex 
tunc wordt beoordeeld: Ktr. Assen 21 november 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:5233; 
Ktr. Leeuwarden 22 juni 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:3072. Discutabel is: Ktr. Maas-
tricht 29 mei 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:4850.
27 Van Slooten, a.w. (noot 6), par. 5.2; E. Verhulp, Commentaar op art. 7:671b BW, 
in: Tekst & Commentaar Arbeidsovereenkomst, Deventer: Wolters Kluwer 
2015 (boek en online), aant. 3b. Verhulp laat zich in zijn commentaar bij de 
Ontslagregeling niet expliciet uit over de herplaatsingstermijn in de ont-
bindingsprocedure.
28 Zie bijvoorbeeld: Ktr. Amsterdam 26 april 2016, AR-Updates 2016-0500 
(Finapres); Ktr. Maastricht 13 juni 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:5608; Ktr. 
Utrecht 18 maart 2016, JAR 2016/105 (Voetbal International); Ktr. Den Haag 4 januari
2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:4690; ECLI:NL:RBLIM:2017:5608. In slechts twee 
van de (toevallig wederom) 33 geanalyseerde uitspraken werd expliciet een ex nunc 
toets gehanteerd: Ktr. Amsterdam 21 december 2017, ECLI:NL:RBAMS:2016:9037; 
Ktr. Amsterdam 24 mei 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:3734. In een aantal 
andere zaken blijkt niet duidelijk van een toets ex tunc of ex nunc: Ktr. 
Almere 13 maart 2017, ECLI:NL:RBMNE:2017:1254; Ktr. Almere 14 janu-
ari 2017, ECLI:NL:RBMNE:2017:297; Ktr. Eindhoven 22 december 2015, 
ECLI:NL:RBOBR:2015:7773.
29 Ktr. Amsterdam 26 april 2016, AR-Updates 2016-0500 (Finapres), r.o. 11 on-
der verwijzing naar Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 118.
30 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 31.
31 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 7, p. 94-95. Zie ook de conclusie van A-G 
De Bock d.d. 13 oktober 2017, ECLI:NL:PHR:2017:1058, punt 3.14. Het gaat 
om een reactie van de wetgever op Kamervragen inzake deze concrete si-
tuatie.
ex nunc toets uitgegaan.32 Toch valt voor de benadering in 
de rechtspraak iets te zeggen en wel op basis van het al 
besproken arrest Schoonderwoert/Schoonderwoerd. In zo-
wel de herstelprocedure op grond van art. 7:682 BW als de 
voorheen geldende kennelijk onredelijk ontslagprocedu-
re staat de opzegging van de werkgever centraal en heeft 
(had) de rechter de mogelijkheid de arbeidsovereenkomst 
te herstellen. De overwegingen van de Hoge Raad zijn dan 
ook analoog van toepassing op de herstelprocedure, het-
geen duidt op een toetsing ex tunc. Bij een strikte analoge 
toepassing zou het moment van opzegging overigens het 
toetsingsmoment in eerste aanleg moeten zijn. Dat zou 
echter betekenen dat de toestemming van het UWV slechts 
een voorlopig advies betreft en de werkgever nadien zelf-
standig moet nagaan of de redelijke grond nog bestaat als 
hij tot opzegging overgaat.33 Dit lijkt ons niet juist. Het is 
het UWV die de redelijke grond toetst en de werkgever 
kan op basis daarvan rechtmatig tot opzegging overgaan 
(art. 7:671 lid 1 onder a BW). Bovendien heeft de wetgever 
partijen een herkansingsmogelijkheid willen geven als zij 
zich niet kunnen vinden in het besluit van het UWV. Het 
toetsingsmoment in eerste aanleg is dan ook het moment 
waarop het UWV beslist.
3.2 Praktische bezwaren toetsing ex nunc in de 
ontbindingsprocedure
Zoals gezegd, wordt in de rechtspraak met betrekking tot 
ontbindingsverzoeken op grond van art. 7:671b lid 1 onder b 
BW in de regel een toetsing ex nunc gehanteerd. Deze wijze 
van toetsen is wat ons betreft betwistbaar. Zo geldt hetgeen 
is betoogd ten aanzien van het hoger beroep na een afwijzing 
van een ontbindingsverzoek ook voor de procedure in eerste 
aanleg: de toets ex nunc kan leiden tot een versterking van de 
positie van de werkgever ten opzichte van die van de werk-
nemer bij de invulling van de redelijke grond (zie par. 2.3). 
Daarnaast doen zich in deze specifieke situatie ongerijmd-
heden voor waar het gaat om de toepassing van het afspie-
gelingsbeginsel en het opzegverbod dat geldt tijdens ziekte.
Art. 12 Ontslagregeling neemt als peildatum voor afspie-
geling het moment waarop het verzoek tot toestemming 
voor beëindiging van de arbeidsovereenkomst wordt inge-
diend.34 Doordat de beoordeling van het ontbindingsver-
zoek plaatsvindt op basis van dezelfde (wettelijke) criteria 
als die voor het UWV gelden, moet ook de kantonrechter 
32 W.H.A.C.M. Bouwens & R.A.A. Duk, Van der Grinten, Arbeidsovereenkom-
stenrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2015, p. 425; E. Verhulp, Commentaar 
op art. 7:682 BW, in: Tekst & Commentaar Arbeidsovereenkomst, Deventer: 
Wolters Kluwer 2015 (boek en online), aant. 1. Opvallend is dat met be-
trekking tot de beoordeling van de herplaatsingsplicht in de literatuur wel 
wordt uitgegaan van een toetsing ex tunc. Zie E. Verhulp, ‘Ontslagregeling’, 
in: J.M. van Slooten, M. Vegter & E. Verhulp, Tekst en Commentaar Arbeids-
overeenkomst, Deventer: Wolters Kluwer 2015 (boek en online), aant. 4; 
Van Slooten, a.w. (noot 6), par. 5.
33 In de tussengelegen periode kunnen zich immers nieuwe feiten en gedra-
gingen hebben voorgedaan.
34 Ktr. Leiden 9 november 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:16927. Zie ook: Ktr. 
Leeuwarden 22 juni 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:3072.
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die peildatum als uitgangspunt nemen (ex tunc).35 Zodra de 
kantonrechter feiten en gedragingen aan zijn oordeel ten 
grondslag legt die zich hebben voorgedaan na de beslissing 
van het UWV leidt de toetsing ex tunc voor de afspiegeling 
tot een vreemde uitkomst. De afspiegeling vindt namelijk 
plaats op een moment waarop de arbeidsplaatsen nog niet 
zijn vervallen (die situatie doet zich pas voor ten tijde van 
de procedure bij de kantonrechter). Het verplaatsen van de 
peildatum voor afspiegeling naar het moment waarop het 
ontbindingsverzoek wordt ingediend, is onwenselijk. Uit de 
toelichting van de Ontslagregeling blijkt immers dat de ratio 
van het vastleggen van die peildatum is dat mutaties in het 
personeelsbestand tijdens de procedure geen invloed heb-
ben op de groep werknemers van wie de arbeidsplaats komt 
te vervallen. Om die reden ligt het voor de hand de toetsing 
van de redelijke grond te laten aansluiten op de peildatum 
van de afspiegeling: een ex tunc benadering dus. Die oplos-
sing ziet men (impliciet) terug in een uitspraak van Kanton-
rechter Leeuwarden. De kantonrechter gaat uit van dezelfde 
peildatum als het UWV en volstaat wat betreft de noodzaak 
van het verval van arbeidsplaatsen met een verwijzing naar 
het oordeel van het UWV.36 Dezelfde wijze van toetsen geldt 
voor de herplaatsingstermijn. Een andere benadering zou 
ertoe kunnen leiden dat de werkgever – als de kantonrech-
ter oordeelt dat de redelijke grond ten tijde van de beslis-
sing van het UWV al bestond – nogmaals aannemelijk moet 
maken dat herplaatsing gedurende de inmiddels verplaatste 
redelijke termijn niet mogelijk is. De tekst van art. 14 lid 4 
Ontslagregeling brengt ons niet op andere gedachten. Dat 
de betreffende bepaling (tevens) refereert aan het moment 
dat wordt beslist op het ontbindingsverzoek is logisch nu 
de herplaatsingsplicht ook geldt voor ontbindingsverzoeken 
wegens in de persoon gelegen redenen. De procedure wordt 
in dat geval niet voorafgegaan door een beslissing van het 
UWV.
Ook de toepassing van het opzegverbod tijdens ziekte geeft 
aanleiding voor een toetsing ex tunc van ontbindingsver-
zoeken. Art. 7:671b lid 2 BW bepaalt dat de kantonrechter 
slechts over kan gaan tot ontbinding als er geen opzegver-
boden gelden. Het zevende lid voegt hier aan toe dat het op-
zegverbod tijdens ziekte niet geldt indien de ziekte een aan-
vang heeft genomen nadat het verzoek om ontbinding door 
de kantonrechter is ontvangen. Het is de vraag of de tekst 
van lid 7 de kantonrechter dwingt tot een beoordeling ex 
nunc. Die benadering zou met zich brengen dat de kanton-
rechter de arbeidsovereenkomst niet kan ontbinden in de 
situatie waarin de werknemer zich ziek meldt na indiening 
van de aanvraag tot een ontslagvergunning maar voor ont-
vangst van het ontbindingsverzoek. Hof ’s-Hertogenbosch 
35 De kantonrechter is daarentegen niet gebonden aan de Uitvoerings-
regels Ontslag om bedrijfseconomische redenen (Ktr. Leeuwarden 
22 juni 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:3072; Ktr. Alkmaar 6 januari 2017,
ECLI:NL:RBNHO:2017:868. Vgl. Ktr. Utrecht 13 april 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:2820).
36 Ktr. Leeuwarden 22 juni 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:3072. In de zaak die 
voorlag bij de Kantonrechter Leiden stond de noodzaak van het verval van 
één of meer arbeidsplaatsen niet langer ter discussie (Ktr. Leiden 9 novem-
ber 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:16927. Zie voor de tussenbeschikking Ktr. 
Leiden 10 augustus 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:16926).
gaat hiervan uit.37 Het hof baseerde zich op de parlemen-
taire geschiedenis bij de Wet flexibiliteit en zekerheid. Uit 
de betreffende passage zou volgen dat bij weigering van de 
ontslagvergunning door het UWV het opzegverbod zijn vol-
le werking herkrijgt.38 Het hof besteedde geen aandacht aan 
de vraag of de Wwz – meer in het bijzonder de mogelijkheid 
die art. 7:671b lid 1 onder b BW aan werkgevers biedt – iets 
aan dit uitgangspunt uit 1999 heeft veranderd. Dat is op-
merkelijk. Hoewel de ontbindingsprocedure formeel geen 
beroepsprocedure is, is met de introductie van art. 7:671b 
lid 1 onder b BW beoogd de werkgever een herkansings-
mogelijkheid te geven. Die herkansingsmogelijkheid wordt 
hem ontnomen als de werknemer zich na de beslissing van 
het UWV ziek meldt en gedurende de vervaltermijn van 
twee maanden ziek blijft. De procedure wordt zodoende 
flink gefrustreerd, terwijl art. 7:670 lid 1 onder b BW (net 
als art. 7:671b lid 7 BW) erop is gericht dat te voorkomen. 
Het heeft er alle schijn van dat de wetgever genoemd effect 
van art. 7:671b lid 7 BW niet onder ogen heeft gezien.39 De 
stelling dat de kantonrechter ex tunc moet toetsen of het 
opzegverbod tijdens ziekte van toepassing is, lijkt ons (on-
danks de wettekst) dan ook goed verdedigbaar. Die stelling 
vindt bovendien steun in de parlementaire geschiedenis die 
indiceert dat de kantonrechter moet toetsen aan dezelfde 
criteria als het UWV (dus ook aan art. 7:670 lid 1 onder b 
BW). De relevantie van art. 7:671b lid 7 BW is beperkt tot 
de gevallen waarin de ontbindingsprocedure niet door een 
beslissing van het UWV wordt voorafgegaan. De situatie is 
in die zin vergelijkbaar met art. 14 lid 4 Ontslagregeling.
Een ex tunc toetsing van het opzegverbod heeft uiteraard 
ook consequenties voor de omgekeerde situatie. Was de 
werknemer ziek ten tijde van de ontslagaanvraag maar her-
stelt hij gedurende de ontbindingsprocedure, dan kan de 
kantonrechter niet tot ontbinding overgaan.40 Dat is slechts 
anders als de werknemer op het moment dat het UWV be-
sliste was hersteld of als op dat moment vaststond dat de 
werknemer binnen vier weken zou herstellen. In die situa-
tie had immers ook het UWV toestemming voor opzegging 
kunnen verlenen (art. 7:671a lid 11 BW). Dat de kanton-
rechter niet kan ontbinden als de werknemer herstelt na 
de beslissing van het UWV achten wij niet bezwaarlijk. De 
werkgever kan op grond van art. 4:6 Awb opnieuw een ver-
zoek om toestemming tot opzegging richten tot het UWV. 
Bovendien geldt ook hier dat ziekte niet moet kunnen ver-
37 Hof ’s-Hertogenbosch 22 juni 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:2820, JAR 2017/251, m.nt. C.S. 
Kehrer-Bot. Dezelfde lijn is zichtbaar bij kantonrechters: Ktr. Apeldoorn 6 september 
2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:4577; Ktr. Bergen op Zoom 10 januari 2017, 
ECLI:NL:RBZWB:2017:267; Ktr. Zwolle 19 december 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:5288; 
Ktr. Leeuwarden 1 juni 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:2777; Ktr. Den Haag 14 ja-
nuari 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:260; Ktr. Rotterdam 27 november 2015, 
ECLI:NL:RBROT:2015:8706.
38 Kamerstukken II 1996/97, 25263, 3, p. 27.
39 Zie ook F.M.C. Boesberg in haar annotatie bij Ktr. Bergen op Zoom 10 januari 
2017, JAR 2017/128; C.S. Kehrer-Bot in haar annotatie bij Hof ’s-Hertogenbosch 
22 juni 2017, JAR 2017/251.
40 Deze situatie deed zich voor in de uitspraak van het Gerechtshof Arnhem-
Leeuwarden van 31 maart 2017 (Woonzorg De Eshorst), JAR 2017/132, m.nt. 
Kehrer-Bot. Het hof ging uit van een toetsing ex nunc en beoordeelde voor 
het geval het opzegverbod ten tijde van de beschikking is uitgewerkt of 
sprake was van een redelijke grond.
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hinderen dat aan de werknemer een instantie (ditmaal het 
UWV) wordt ontnomen.
3.3 De kantonrechter als quasi beroepsinstantie
Net als in hoger beroep ontbreekt ten aanzien van de pro-
cedure in eerste aanleg een duidelijke visie van de wetge-
ver over de wijze van toetsen. De rechtszekerheid zou zijn 
gebaat bij een consistente wijze van toetsen over de gehele 
linie van het ontslagrecht. Op basis van onze bevindingen in 
par. 3.1. en 3.2. pleiten wij net als in hoger beroep voor een 
toetsing ex tunc. Die stelling lijkt wellicht wat radicaal. For-
meel zijn de procedures bij de kantonrechter geen beroeps-
procedures waardoor niet direct valt in te zien waarom een 
gelijkschakeling met het hoger beroep voor de hand ligt. Bij 
nadere beschouwing blijkt dat de procedures in eerste aan-
leg veel gelijkenissen vertonen met het hoger beroep.
Voorop staat dat de procedures in eerste aanleg na de be-
slissing van het UWV zelfstandige procedures zijn. De 
kantonrechter kan niet volstaan met een beoordeling van 
het oordeel van het UWV maar dient zich zelfstandig een 
oordeel over het verzoek te vormen. Dat geldt echter ook 
voor het hoger beroep. De procedure in hoger beroep strekt 
tot een nieuwe behandeling en beslissing van het geschil. 
Zoals in par. 2.1. is betoogd, doet de toetsing ex tunc aan 
dat uitgangspunt niets af. Illustratief is de uitspraak van Hof 
Arnhem-Leeuwarden waarin het hof gespreksverslagen die 
later waren opgemaakt maar zagen op gesprekken die zich 
voor de beschikking van de kantonrechter hadden voorge-
daan, meeneemt in zijn beoordeling.41 Een ex tunc toetsing 
verhindert slechts de inbreng van feiten en gedragingen die 
zich na de beschikking in eerste aanleg hebben voorgedaan. 
Het hoger beroep biedt op die manier nog steeds een her-
kansingsmogelijkheid aan partijen. Die herkansingsfunctie 
staat ook centraal in de procedures in eerste aanleg. De pro-
cedures staan open voor de werkgever en werknemer die 
zich niet in de beslissing van het UWV kunnen vinden.42 
Zonder beslissing van het UWV kunnen partijen zich op 
grond van art. 7:671b BW en art. 7:682 BW niet tot de civiele 
rechter wenden.43 Verschil blijft dat de procedures in eer-
ste aanleg niet tegen het oordeel van het UWV zijn gericht. 
De kantonrechter in eerste aanleg kan het besluit van het 
UWV niet vernietigen. Maakt dat aspect dat de procedures 
in eerste aanleg verschillend moeten worden behandeld 
ten opzichte van de procedure in hoger beroep? Wij menen 
van niet. Als het hof meent dat de kantonrechter in eerste 
aanleg het verzoek ten onrechte heeft toe- of afgewezen, 
kan het hof immers – in afwijking van de reguliere proces-
regels – de beschikking van de kantonrechter evenmin ver-
nietigen (zie art. 7:683 BW).
Onze stellinginname dat de procedures in eerste aanleg veel 
gelijkenissen vertonen met het hoger beroep wordt ver-
strekt door het feit dat de werkgever zich niet kan verschui-
41 Hof Arnhem-Leeuwarden 3 februari 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:5337.
42 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 31.
43 Onder oud recht kon de werkgever op grond van art. 7:685 (oud) BW te al-
len tijde een verzoek richten tot de kantonrechter de arbeidsovereenkomst 
te ontbinden wegens gewichtige redenen. Die insteek is met de Wwz verla-
ten.
len achter de toestemming van het UWV om een einde van 
de arbeidsovereenkomst te realiseren. Onder oud recht kon 
de werkgever dat wel.44 Had het UWV de ontslagvergun-
ning ten onrechte verleend, dan kon de werknemer slechts 
een schadevergoeding vorderen van het UWV op grond van 
een onrechtmatig overheidsbesluit.45 Daarmee had hij zijn 
arbeidsovereenkomst echter niet terug. Met de inwerking-
treding van de Wwz kan de kantonrechter de werkgever 
veroordelen de arbeidsovereenkomst (met terugwerkende 
kracht) te herstellen als hij meent dat de opzegging van de 
werkgever berust op een ondeugdelijk oordeel van het UWV. 
De kantonrechter kan de gevolgen van een ondeugdelijk 
oordeel van het UWV dus corrigeren. Dit is een belangrijke 
indicatie dat de herstelprocedure materieel bezien veel weg 
heeft van een beroepsprocedure.46 Dit argument gaat uiter-
aard niet op voor de ontbindingsprocedure. Het is immers 
slechts mogelijk de arbeidsovereenkomst op een datum in 
de toekomst te ontbinden. Dit onderscheid is te verklaren op 
grond van de rechtszekerheid en de aard van de arbeidsover-
eenkomst en heeft niets van doen met het al dan niet kwa-
lificeren als een beroepsprocedure. Ook in hoger beroep kan 
het hof na een onterechte afwijzing van het ontbindingsver-
zoek in eerste aanleg slechts de arbeidsovereenkomst in de 
toekomst laten eindigen (art. 7:683 lid 5 BW). Al met al is het 
dus niet zo vreemd om ook in de beide procedures in eerste 
aanleg uit te gaan van een toetsing ex tunc.
4. Conclusie
Een fundamentele wetswijziging zoals de Wwz krijgt bij de 
uitvoering onvermijdelijk te maken met onverwachte vra-
gen. De wijze waarop een (nieuwe) feitelijke instantie dient 
te toetsen in ontslagzaken biedt hiervan een voorbeeld. Dat 
over dit onderwerp weinig is terug te lezen in de parlemen-
taire geschiedenis kan uiteraard betekenen dat de wetgever 
44 HR 11 mei 1979, NJ 1979/441 (HAL/Van Werkhoven). Een ondeugdelijke be-
slissing op zichzelf maakte de opzegging niet kennelijk onredelijk. Dat was 
slechts anders als de ondeugdelijke ontslagvergunning (mede) te wijten 
was aan gedragingen van de werkgever (doordat de werkgever bijvoor-
beeld valse informatie had verstrekt).
45 Bij de Vaate a.w. (noot 22), p. 129 en 131 e.v.
46 Het feit dat de procedure in eerste aanleg karaktertrekken vertoont van 
een beroepsprocedure doet overigens niet af aan een mogelijke scha-
devergoedingsactie uit onrechtmatige overheidsdaad jegens het UWV 
(art. 6:162 BW). Anders dan bij de vernietiging van een gerechtelijke uit-
spraak in hoger beroep (HR 8 januari 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC0814), 
laat een vernietiging van een appellabel besluit in bezwaar of be-
roep de mogelijkheid om een schadevergoeding te vorderen onverlet 
(HR 1 juli 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC1036 en CRvB 24 februari 1998, 
ECLI:NL:CRVB:1998:AA8776). Hierbij geldt wel dat een afwijkend oor-
deel van de rechter het besluit van het UWV niet vernietigt en dus niet 
per definitie onrechtmatig maakt (zie ook S. Said in haar annotatie bij Rb. 
Amsterdam 20 september 2017, JAR 2017/265). Het kan zo zijn dat aan het 
oordeel van de rechter andere (eerder niet ingebrachte) feiten en omstan-
digheden ten grondslag liggen. In die situatie valt het UWV niets te ver-
wijten. Daarnaast is de veroordeling van de werkgever tot herstel van de 
arbeidsovereenkomst een schadevergoeding in natura (HR 20 maart 1992, 
NJ 1992/495) zodat een schadecomponent ontbreekt. Voor de werkgever 
biedt een actie uit de onrechtmatige overheidsdaadactie wellicht wel per-
spectief. De opzegging was immers gebaseerd op de ontslagvergunning. 
Of de werkgever schade leidt hangt af van de datum waartegen hij wordt 
veroordeeld de arbeidsovereenkomst te herstellen en eventueel getroffen 
voorzieningen.
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geen reden heeft gezien om af te wijken van de reguliere ex 
nunc toetsing. Gezien de ongerijmdheden die zich bij een ex 
nunc toetsing voordoen, ligt het onzes inziens meer voor de 
hand dat de wetgever het onderwerp niet onder ogen heeft 
gezien toen werd besloten meer feitelijke instanties opeen-
volgend te betrekken bij de beoordeling van een redelijke 
grond en de herplaatsing ex art. 7:669 BW. Die constatering 
biedt ruimte om op basis van de bijzondere aard van de 
arbeidsovereenkomst en de daaraan gekoppelde rechtsze-
kerheid een afwijkende ex tunc toetsing te bepleiten voor 
zover het geschil zich richt op het einde van de arbeidsover-
eenkomst. In dit artikel hebben wij uiteengezet waarom wij 
menen dat hiervoor goede redenen bestaan. Deze wijze van 
toetsen houdt in dat de opvolgende feitelijke instantie het 
geschil weliswaar opnieuw behandelt, maar tegen het mo-
ment waarop de eerste instantie op het verzoek heeft be-
slist. Het onderwerp zou zich overigens mooi lenen voor het 
stellen van prejudiciële vragen aan de Hoge Raad (art. 293 
Rv). Een groot voordeel is dat het onderwerp via de formu-
lering van de vragen in de breedte aan de Hoge Raad ter be-
oordeling kan worden voorgelegd en niet beperkt blijft tot 
een specifieke casus en de daartegen gerichte cassatiemid-
delen.
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